













































務論者である、Josef Isenseeである。Vgl. Josef Isensee, Das Grundrecht auf 


























































Isensee (Anm. 1) の他、Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und 
als staatliche Schutzpflicht, in: Isensee / Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 
Staatsrechts,  Band  IX,  2011,  §191  ;  Eckart  Klein,  Grundrechtliche 

















Masing, Schutz durch Eingriff, JZ 1990, S. 553ff. ; Hans Hugo Klein, Die 
grundrechtliche Schutzpflicht, DVBl 1994, S. 489ff. ; Christian Caliess, 
Schutzpflichten, in : D. Marten/ H.-J.Papier (Hrsg.), Handbuch der Grun-
drechte, Band II, 2006, §44.












（７）　Vgl. Gerrit Manssen, Staatsrecht II, 12. Aufl., 2015, Rn.50.　この他、もはや
古典であるが、Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 350.
（８）　例えば、安全という国家目的を重視して保護義務を根拠付けるIsenseeは、
契約関係における弱者保護、自然災害からの保護の問題を本来的な基本権保護義





















（９）　三極関係については、vgl. Isensee (Anm. 1), S. 34─37 ; Wahl / Masing 
(Anm. 4), S. 556─557 ; Caliess (Anm. 4), Rn. 18─19.
（１０）　過少保護禁止の統制については、vgl. Caliess (Anm. 4), Rn. 6, 30─31 ; 



















して、従来その規範内 容 が論じられてきた基本権規定について は 、「自
































































るた め 、あるいは、小田急高架化訴訟のよう な 、許可処分取消訴訟にお






















































































































































































本法１条１項に持 つ 」と、前者が根拠として強調されてい る 。また、学




































細に決定される」というのである（BVerfGE 88, 203 [251]）。ここでは、むしろ
基本法１条１項が保護義務の根拠として前面に押し出されている。また、２００６年
の航空安全法違憲判決も、生命についての保護義務に関し、第二次堕胎判決を援
用し、その根拠は基本法１条１項２文にあるとしている（BVerfGE 115, 118 
[152]）。
　　連邦憲法裁判所における保護義務の根拠付けの変化については、Vgl. Caliess 
(Anm. 4), Rn. 5 ; Klaus Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grun-
drechte, in : Isensee / Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Band IX, 2011, §185, Rn. 87─88.



















拠付けとして不十分であると述べている（vgl. ders. [Anm. 4], Rn. 169─173）。そ
の上で、国家目的としての安全をKantの基本権理解に結びつけることで、保護
義務を根拠付けている（vgl. ders. [Anm. 4], Rn. 181─184）。それ以外にも、判例
の理由付けの不十分さを指摘し、安全という国家目的による補足を行うものとし




















































（４７）　Vgl. Robert Alexy, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive 

























































































































らす場合にのみ、バランスを達成できるという（ders. [Anm. 4], Rn. 174─180）。
また、Isenseeは、HobbesやLockeによる近代国家の構想のように、安全の保障
は近代国家の不可欠の基礎をなすという。安全という全体的な状態は基本権行使













































































































（Ernst Wolfgang Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznorm, in : ders., 



























































































（７９）　Vgl. Konrad Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bun-
desrepublik Deutschland, in：ders., Ausgewählte Schriften, 1984, S. 290─291 ; 
Ernst Wolfgang Böckenförde, Die sozialen Grundrechte im Verfassungs-
gefüge, in : ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 146─149.　樺島博志
訳「憲法構造の中の社会権的基本権」初宿正典編訳『現代国家と憲法・自由・民
主制』（風行社、１９９９年）３１１─３１５頁。
（８０）　Vgl. Konrad Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grundge-




















元について検討を加える論者として、vgl. Hans Hugo Klein, Die Grundrechte 









て論じている（vgl. Ernst Wolfgang Böckenförde, Grundrechtstheorie und Grun-
drechtsinterpretation, in : ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 136─
137, 143─145.　小山剛訳「基本権理論と基本権解釈」初宿正典編訳『現代国家と
憲法・自由・民主制』［風行社、１９９９年］２９５、３００─３０１頁）。
























Hesse, Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unter-
scheidung von Staat und Geselschaft, in：ders., Ausgewählte Schriften, 1984, 
S.48─49 ; ders. (Anm. 7), Rn. 4, 5─15 ; Ernst Wolfgang Böckenförde, Die Be-
deutung der Unterscheidung von Staat und Geselschaft im demokratischen 
Sozialstaat der Gegenwart, in : ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 219─225. 
樺島博志訳「現代の民主制的社会国家における国家と社会の区別の意義」初宿正
典編訳『現代国家と憲法・自由・民主制』（風行社、１９９９年）６９─７６頁。
（８４）　Vgl. Hesse (Anm. 83), S. 48─49 ; Böckenförde (Anm. 83), S. 219─221, 222
─223.　邦訳７０─７２、７３─７４頁。
（８５）　Vgl. Hesse (Anm. 83), S. 52─54.　この他、国家の力が社会の中で形成され
るコンセンサスに依存することについては、vgl. Böckenförde (Anm. 83), S. 222
─223.　邦訳７３─７４頁。

















であるべきことを主張する（ders. [Anm. 81], S. 43─47）。しかし、H. Kleinも、
本文で述べるような限りで、基本権が果たす統合機能は認めている。基本権上の
自由を政治プロセスの保障という機能を担うものと位置付けることに対する批判
としては、vgl. auch Böckenförde (Anm. 81), S. 133─136.　邦訳２９２─２９４頁。
　　以上に対し、Böckenfördeは、法治国家的自由ないし基本権保障の問題は、国
家と社会の作用としての区分にあるということを強調し、政治的統一の達成をそ
の課題としては論じていない（vgl. ders., Entstehung und Wandel des Rechts-









としても引き受ける必要がある、と反論している（vgl. ders. [Anm. 83], S. 52─
57）。






























な決定の余地を奪うことになるとして批判が強い（vgl. Martin Gelermann, 
Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S.70─71 ; Sebastian Lenz, 



























































を採用したのが、「制度的基本権論」で有名なPeter Häberleである（vgl. ders., 
Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 Grundgesetz, 3. Aufl., 1983, S. 195
─196）。このHäberleの制度的基本権論に対しては、H. Kleinが、現実的自由の保
障を目指すという点は評価しつつも、現実的自由それ自体を基本権上の自由の内





























































































































（１００）　Vgl. Alexy (Anm. 47), S. 57─58.　邦訳１８７─１８８頁。
（１０１）　Vgl. Alexy (Anm. 47), S. 58─59.　邦訳１８９頁。
（１０２）　Vgl. Alexy (Anm. 47), S. 58─59.　邦訳１８８─１８９頁。この他、Isenseeが「価
値秩序を援用することは、保護義務の潜在的な可能性を示しはするが、保護義務
が実際に効力を有するということを示すものではない」と指摘している（vgl. 

































（１０３）　Vgl. Alexy (Anm. 47), S. 54─56．邦訳１８４─１８６頁。とりわけ、保護義務につ


















































と述べている（ders. [Anm. 42], Rn. 86）。この他、保護義務の根拠として基本 
法１条１項の明文規定に言及するものとして、vgl. Manssen (Anm. 7), Rn. 









































































促進するという積極的な側面が問題になるという。Vgl. Horst Dreier, Grun-
drechtsdurchgriff contra Gesetzesbindung?, Die Verwaltung 36, 2003, S. 111─
112. 
（１１０）　「憲法志向解釈」及び「憲法適合的解釈」の概念分析・整理については、原
論　　　説
（甲南法学’ １６）５６─１・２─７４（ ）７４
適格について、「保護規範説の枠内でいわば基本権保護を読み込む手 法 」
（̍ ̍̍ ）
などが「憲法志向解釈」の一例と言えよう。また、規制権限不行使の文
脈で行政の作為義務を基礎付ける上で、被侵害利益の考慮において、「価
値」としての基本権上の自由を考慮するというのも同様であ る 。「価値」
（̍ ̍̎ ）
としての基本権上の自由の性質、解釈指針としての機能を精査し、憲法
学の側からも個別法律の解釈、構造の分析を行い、あるいは判例を検討
することが、法律の解釈・適用の次元における課題であろう。
３．立法の次元
　保護の水準の決定が個別法律の解釈の問題となる以上、保護を実効的
に行うためには、個別法律の「質」を高めることも必要になる。立法の
次元では、差し当たり裁判所が立法不作為違憲の統制を行い基本権上の
自由を保護する法律の整備を促すことはできないとして も 、立法過程そ
（̍ ̍̏ ）
れ自体に目を向け、その中で基本権上の自由を立法指針として機能させ、
島啓之「ドイツ連邦行政裁判所の『憲法判断』の考察（二・完）」阪大法学６４巻６
号（２０１５年）２６０─２６６頁が詳しい。
（１１１）　神橋一彦「原告適格論における憲法論の可能性」法学教室３８３号（２０１２年）
９３頁。更に、同「原告適格論と憲法の視点」立教法学８２号（２０１１年）２４９─２５５頁の
他、橋本博之『行政判例と仕組み解釈』（弘文堂、２００９年）１０４─１０７頁も参照。
（１１２）　例えば松本和彦は、前掲注（２１）の亘理の見解を批判しつつ、「泉南アスベ
スト事件のように、長期間に及ぶ行政過程全体に対して動態的な判断過程審査を
行う必要がある場合は、基本権法益の『重み』によって根拠法令の解釈が方向づ
けられるような見方をしなければならないのであり、ここに基本権保護義務の援
用の場が一つある」とする（松本・前掲注［２１］９５頁）が、保護義務を持ち出さ
ずとも、基本権上の自由の解釈指針としての機能を検討することで、このような
「見方」は可能になるのではなかろうか。また、ここで保護義務を援用すること
で、どの程度までこの「見方」が誘導されるのかは松本の議論から必ずしも明ら
かではないが、積極的な解釈の方向づけを狙いとしているのであれば、前掲注
（１０８）で述べたように、それは基本権上の自由の解釈指針としての機能に期待す
べき問題であろう。
「基本権保護義務」の成否についての若干の検討
（ ）７５（甲南法学’ １６）５６─１・２─７５
あるいは抽象的な指針を具体化していく方策を検討することが考えられ
る。例えば、消費者法の領域では、当初は規律密度の低い法律を定め、
基準の具体化は省令に委ね、後に省令の定めの一部を法律の要件とする
ことが行われ る 。また、民法９０条（公序良俗）や民法９５条（錯誤）・民
（̍ ̍̐ ）
法９６条（詐欺）等に関する判例の積み重ねを見 て 、例えば消費者契約法
（̍ ̍̑ ）
のように、より消費者保護に適した民事法の制定が行われてい る 。これ
（̍ ̍̒ ）
らは、法律よりも下位の次元で指針の具体化が実験的・問題発見的に行
（１１３）　但し、保護義務を否定した場合でも、基本権上の自由を保護する法律が整備
され、発展していくに応じて、「平等原則」を介して裁判所が立法者に対し統制を
行い、制度の平準化がなされる可能性が増すということはありうる。
（１１４）　例えば、特定商取引法（旧・訪問販売法）における、訪問販売についての
「故意の事実不告知」の規制が挙げられよう。特定商取引法の前身である訪問販
売法において、昭和６３年改正で、事業者の不当勧誘行為規制として、主務大臣の
指示・業務停止命令といった行政処分の規定が制定された当時、訪問販売に関し
ては「故意の事実不告知」は通商産業省令によって規制対象とされていた（昭和
６３年改正にかかる訪問販売法５条の３第２号、同法施行規則６条の２第２号）。し
かし、その後、平成７年１２月の産業構造審議会答申において「通商産業省令で定
められている指示命令の対象行為を可能な限り法律において明確化すべき」との
指摘がされたことを踏まえ、故意の事実不告知がある程度確定した不当行為の類
型であると考えられたことから、平成８年改正において、法律で「故意の事実不
告知」が規定されることとなった（平成８年改正の訪問販売法５条の３第２号）。
以上につき、通商産業省産業政策局消費経済課編『平成９年度版訪問販売等に関
する法律の解説』（通商産業調査会出版部、１９９７年）１０８頁を参照。なお、産業構
造審議会でこの旨の指摘がされたのは、直接には連鎖販売取引に関する規制につ
いてである（平成７年１２月の産業構造審議会答申については、『平成９年度版訪問
販売等に関する法律の解説』５１５頁を参照）。
（１１５）　消費者契約法の立案過程で参考にされた裁判例については、例えば、経済企
画庁国民生活局消費者行政第一課編『消費者契約法（仮称）の具体的内容につい
て』（大蔵省印刷局、１９９８年）７９─８５頁、８８─９３頁を参照。
（１１６）　なお、消費者取消権の整備などは、まずは「契約自由」の内容形成の問題と
して論じられるべきであろう（拙稿・前掲注［１６］自治研究９１巻４号１０４─１１１頁を
参照）。しかし、内容形成の場合も、まずは立法指針を充たした法律の整備が求め
論　　　説
（甲南法学’ １６）５６─１・２─７６（ ）７６
われ、その結果が法律へとフィードバックされていると捉えることがで
きないだろうか。あるいは更に、行政規制と民事法の相互参照を行い、
規律密度を高め、行政規制と消費者取消権の要件を接合させるという現
象もみられ る 。行政規制も民事法も、「価値」としての基本権上の自由を
（̍ ̍̓ ）
実現する道具立てでもあるとすれば、必ずしも相互の関連性が明らかに
られるので、立法過程の分析は不可欠である。度重なる改正を経て発展してきた
消費者法の立法過程は、憲法上の立法指針を充たす法律の整備を考える上で、検
討すべき素材に満ちていると思われる。
（１１７）　特に注目されるべきは、平成１６年の特定商取引法改正であろう。多少長くな
るが、ここでその経緯と内容を紹介しておこう。
　　平成１４年度において、販売目的を隠して消費者にアプローチし、巧妙・執拗・
欺瞞的な勧誘を行う点検商法等での消費者トラブルが増加し、勧誘を行う中で
「商品を買わなければならない切迫した必要性があると思わせるような虚偽の事
実・事情を説いて、契約締結に結び付けてしまうこと」、「重要事項について、販
売業者等が故意に事実を告げない」ことが問題点として指摘されていたことを受
け、平成１６年２月の産業構造審議会消費経済部会・割賦販売部会報告書において、
訪問販売等における不実告知・故意の事実不告知に関する規制の強化が求められ
た（改正の背景と、平成１６年２月の報告書については、経済産業省商務情報政策
局消費経済部消費経済政策課編『平成１６年度版特定商取引に関する法律の解説』
［経済産業調査会、２００４年］５９６─６００頁、６０２頁を参照）。また、民法の詐欺（民法
９６条）は「二重の故意」が要件となり、消費者契約法の消費者取消権においては、
立案担当者の解説によれば、その範囲を画する「重要事項」は契約客体の内容・
取引条件に限定され（消費者庁消費者制度課編『逐条解説消費者契約法第２版補
訂版』［商事法務、２０１５年］１４２─１４８頁を参照）、「不利益事実の不告知」の場合に
は事業者の先行行為が要求されるため、民法や消費者契約法の規定では契約を取
り消せない場合も多く、消費者の救済が困難な状況にあった。これらの問題状況
を踏まえ、平成１６年２月の報告書において、「特定商取引の対象である各取引類型
は、……消費者、個人がトラブルに陥るおそれが相対的に高い」ところ、各取引
類型に対応した既存の行政規制に「加えて、同法が、公正な取引ルールを設定し、
消費者・個人と事業者の間のトラブルを防止し、その救済を容易にする等の機能
を強化するため、行政規制と一体で、各取引類型の特性を踏まえた適切な民事ル
ールを整備することが必要である」との指摘がされた（『平成１６年度版特定商取引
に関する法律の解説』６００─６０１頁）。
「基本権保護義務」の成否についての若干の検討
（ ）７７（甲南法学’ １６）５６─１・２─７７
されないまま並存する行政規制と民事法を結びつけ、相互参照の可能性
を高める紐帯、相互参照による法発展を促す契機として「価値」を利用
することも考えられるのではないだろうか。こういった立法過程を分析
し、「価値」の実現という観点からその意義を検証していくことも、今後
の課題となろう。
　　以上を受けて、平成１６年特定商取引法改正において、まず、不実告知禁止等の
対象事項が列挙され、要件の明確化が図られることになった（訪問販売について
は、平成１６年改正の特定商取引法６条１項２項）。訪問販売の規定を見てみると、
改正前は告知事項の定めが「顧客又は購入者若しくは役務の提供を受ける者の判
断に影響を及ぼすこととなる重要なものにつき」となっていたのに対し、６条１
項１号から７号まで７つの事項が告知事項として列挙されている。このうち、６
号において「顧客が当該売買契約又は当該役務提供契約の締結を必要とする事情
に関する事項」が告知事項として掲げられている。また、上述の改正前の定めに
対応して、７号は「前各号に掲げるもののほか、当該売買契約又は当該役務提供
契約に関する事項であつて、顧客又は購入者若しくは役務の提供を受ける者の判
断に影響を及ぼすこととなる重要なもの」と規定され、「契約内容のみならず当該
契約に関連ある事項」を広く対象とする受け皿条項として位置づけられている。
この禁止行為の列挙については、「消費者保護の観点から、規制の実効性を高める
ため、可能な限りこれを具体的に列挙し、構成要件の明確化を図ることとした」
と説明がされている（『平成１６年度版特定商取引に関する法律の解説』６０頁を参照）。
そして、この規制に対応させる形で、不実告知・故意の事実不告知の場合の消費
者取消権が導入された（訪問販売については、平成１６年改正の特定商取引法９条
の２）。その結果、民法や消費者契約法では取り消せない場合であっても、契約を
取り消すことができるようになった。不実告知については、６条１項６号・７号
の事項も含むとされ、契約客体の内容・取引条件に関するものに対象が限定され
ていない。また、故意の事実不告知についても先行行為が不要である点で、消費
者契約法よりも取消しが認められる範囲は広くなっている（以上につき、山本敬
三『民法講義Ⅰ総則第三版』［有斐閣、２０１１年］２９２─２９３頁も参照）。
